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A concretizagao dos direitos sociais: 0 minimo
existencial e a reserva do possivel em face do
principio da dignidade da pessoa humana

Clandia de Oliveira Fonseca'

Resumo: A Constitui¢ao Federal de 1988 elevou ao patamar de fundamento da
Republica Federativa do Brasil o principio da dignidade da pessoa humana. Com
esse proposito, o texto constitucional trouxe um rol de direitos fundamentais
que visam assegurar uma existéncia digna ao cidaddo. Apesar da previsiao
constitucional, tem-se percebido que o poder publico ndo tem cumprido
com esse mandamento constitucional, o que tem levado o cidaddo a busca
pela protegio jurisdicional, a fim de que o Poder Judiciario possa determinar
a concretiza¢do desses direitos. Mas essa atuagdo do Judicidrio ndo tem sido
aceita de forma pacifica pela doutrina, pois alguns doutrinadores entendem que
essa atuacdo positiva do 6rgao jurisdicional estatia lesionando o principio da
separag¢do de poderes. O presente trabalho tem por objetivo verificar como a
concretizagio dos direitos fundamentais sociais tem sido tratada pela doutrina
e pelo Judicidrio brasileiro, especificamente no que diz tespeito a sua nao
efetivag¢io pelo poder publico, face a alegagio de escassez de recursos publicos.
Para atingir o objetivo geral da investigacio, utilizou-se revisdo bibliografica e
pesquisa jurisprudencial, a fim de verificar os diversos posicionamentos dos
doutrinadores sobre a garantia desse minimo existencial, em contraposi¢ao
as alegagoes atinentes a reserva do possivel, apresentadas pelo poder publico.
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Abstract: The Federal Constitution of 1988 raised the level of the foundation
of the Federative Republic of Brazil, the principle of human dignity. For this
purpose, the Constitution brought a list of fundamental rights which aim to
ensure a dignified life to citizens. Despite the constitutional provision, it has
been noticed that the government has not complied with this constitutional
law, which has led the public to search for court protection in order that the
judiciary can determine the realization of these rights. But this role of the
judiciary has not been accepted peacefully by the doctrine, as some scholars
believe that this positive role of the court would be injuring the principle of
separation of powers. The present article aims to verify how the realization of
fundamental social rights has been addressed by the doctrine and the brazilian
judiciary, specifically with regard to its nonfulfillment by the government,
given the claim of lack of public resources. If the Constitution assigns to the
State the duty to ensure a dignified life, is also its role to ensure the minimum
required in order to achieve this ideal of human dignity. To achieve the overall
objective of the investigation, we used literature review and research case law
in order tot verify the positions of various scholars on ensuring that minimum
existential as opposed to allegations concerning the recently possible, presented
by the Government.

Key-words: Human dignity. Fundamental rights. minimum necessary to
existence. Reserve of the possible. Judicial activism.

Introdugio

O atual texto constitucional traz um rol de direitos sociais que
objetivam garantir uma existéncia digna ao cidadao. Dentre esses direitos
¢ possivel citar: o direito a educacio, saude, moradia, acesso 2 justica,
alimentacio etc. Os direitos sociais® fazem parte da segunda geracio ou

dimensao dos direitos fundamentais. A doutrina moderna classifica os

% A doutrina moderna classifica os direitos fundamentais em geragdes (ou dimensdes) tomando por
base a ordem cronoldgica em que tais direitos passaram a ser reconhecidos constitucionalmente.
A 1" dimensio refere-se a liberdade do individuo em relagio ao Estado, com a contencdo do
arbitrio estatal; trata-se dos primeiros direitos reconhecidos pelas Constituicoes, voltados contra
a opressiao do monarca absolutista. Sao também chamados de direitos negativos ou de defesa. Os
direitos de segunda dimensao sao os direitos sociais, econémicos e culturais, bem como os direitos
coletivos ou de coletividade. Aqui, cabe a0 Estado o compromisso de promover o bem-estar social,
precisando agir positivamente de modo a intervir na realidade econémica e social. Sao também
chamados de direitos prestacionais, pois reclamam do Estado uma atuagio positiva. Os direitos de
terceira dimensio, por sua vez, dirigem-se a protecio dos direitos coletivos e difusos, como o meio
ambiente, a paz, os direitos do consumidor, entre outros. Sio direitos cuja titularidade pertence a
todo o género humano. Alguns autores falam de uma quarta dimensao dos direitos fundamentais.
Para Bonavides (2005) essa quarta dimensao decorre do fenémeno da globalizacao dos direitos
fundamentais e compreende o direito a informacao, 2 democracia e ao pluralismo.
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direitos fundamentais em geragoes (ou dimensdes), tomando por base
a ordem cronolégica em que tais direitos passaram a ser reconhecidos
constitucionalmente.

Tais direitos visam assegurar o minimo de bem estar ao cidadio e
remete 2 no¢ao de uma existéncia digna. Garantir a efetivagao dos diteitos
sociais seria, portanto, o patamar basico que equivaleria os membros da
sociedade no ideal de dignidade humana.

Segundo Comparato (1999), fundados no principio da
solidariedade humana, os direitos sociais foram alcados a categoria
juridica concretizadora dos postulados da justica social, dependentes,
entretanto de execucio de politicas publicas voltadas a garantir amparo e
protecio social aos mais fracos e pobres. Os direitos sociais exigem uma
prestacio positiva, isto ¢, exigem um “fazer” por parte do Estado. Nesse
contexto, pode-se afirmar que o ente estatal tem o dever constitucional
de aplicar as verbas puiblicas previstas na lei orgamentaria para viabilizar
a concretizacio dos direitos fundamentais sociais, pois, caso nao adote
tal postura, o poder puiblico estara lesionando, ou ameagando de
lesdo, direitos basicos do ser humano, direitos esses que o legislador
constituinte quis proteget.

Eis o propédsito do presente texto: estudar a problematica
referente 2 eficacia dos direitos sociais face 2 omissao administrativa,
partindo do exame dos diversos posicionamentos apresentados na
doutrina brasileira sobre o tema. Também pretende-se verificar como o
Poder Judiciario brasileiro vem se manifestando na andlise de situacOes
faticas que lhe sdo submetidas, quando o jurisdicionado reclama pela
ndo prestagdo, por parte do ente estatal, dos direitos essenciais para
uma existéncia com dignidade e o Estado utiliza argumentos atinentes

a reserva do possivel.

Os Direitos Fundamentais: a Caminho da Concretizagio da
Dignidade Humana

Alincorporagio da dignidade humana aos principios constitucionais
representou uma tendéncia adotada por varios textos constitucionais do

mundo inteiro no perfodo posterior a Segunda Guerra Mundial.
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Afirma Barroso (2011) que a dignidade humana foi importada
para o discurso juridico devido a dois fatores principais: a sua inclusao
em diferentes tratados e documentos internacionais, bem como sua
inser¢ao em diversas constituigdes com referéncia textual a dignidade
humana. Segundo o mesmo autor, esse ultimo fator corresponde a
ascensao da cultura juridica pos-positivista que reaproximou o direito
da moral e da filosofia politica, atenuando a separacio radical imposta
pelo positivismo pré-Segunda Guerra.

Segue essa tendéncia os textos constitucionais elaborados
ap6s a Segunda Grande Guerra, dentre os quais podem ser citadas as
Constitui¢des italiana, alema, portuguesa e brasileira.

Sobre esse periodo, Moraes (2003, p. 114-115) ensina que:

A Constituigio italiana de 1947, entre os principios fundamentais,
também ja havia proclamado que “todos os cidaddos tém a
mesma dignidade e sdo iguais perante a lei”. Ndo obstante,
costuma-se apontar a Lei Fundamental de Bonn, de maio de
1949, como o primeiro documento legislativo a consagrar o
principio em termos mais incisivos: “Art. 1 — A dignidade do
homem ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacio de
todos os poderes estatais”. Do mesmo modo a Constituigdo
portuguesa de 1976, promulgada apds o longo periodo de
ditadura salazarista, estabelece, em seu artigo 1° “Portugal
¢ uma Republica soberana, baseada, entre outros valores, na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

A Constitui¢do brasileira de 1988 também adota a dignidade

humana como valor fundante do ordenamento juridico, in verbis:

Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

]

III - a dignidade da pessoa humana.
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A Carta Magna de 1988, seguindo essa mesma tendéncia adotada
mundialmente, inovou ao elevar a dignidade da pessoa humana a
categoria de principio constitucional. E com o advento da Constituicio
de 1988, o tema dignidade da pessoa humana tem sido muito debatido
entre os doutrinadores brasileiros.

No entendimento de Moraes (2003, p. 114):

O respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do
imperativo categérico kantiano’, de ordem moral, tornou-se
um comando juridico no Brasil com o advento da Constitui¢do
Federal de 1988, do mesmo modo que ja havia ocorrido em
outras partes. Em particular, apds o término da Segunda Grande
Guerra, em reagio as atrocidades cometidas pelo nazi-fascismo,
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pelas
Nagoes Unidas em 1948, enunciava em seu artigo 1°: “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Piovesan (2000, p. 54), por sua vez, entende que:

A dignidade da pessoa humana, [...] estd erigida como principio
matriz da Constituigdao, imprimindo-lhe unidade de sentido,
condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-se,
20 lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como canone
constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema
juridico brasileiro”.

E acrescenta a precitada autora:

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica
encontra seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e
seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacio normativa.
Consagra-se, assim, a dignidade da pessoa humana como
verdadeiro superprincipio a orientar o Direito Internacional e
o Interno (p. 62).

? De acordo com a teotia kantiana, no mundo social existem duas categorias de valores: o preco
¢ a dignidade; o prego representa um valor exterior, a manifestacao de interesses particulares; ja
a dignidade, a0 contrario, representa um valor interior (moral) de interesse geral. Dessa forma, a
legislagdo elaborada pela razio pratica deve levar em consideragio, como finalidade suprema, a
realizagdo desse valor interior e universal: a dignidade humana. As coisas tém preco; as pessoas,

dignidade.
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Fortalecendo ainda mais os entendimentos acima, é importante
fazer referéncia ao posicionamento de Satlet (20006, p. 60), para quem a

dignidade da pessoa humana trata-se de:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracio por patte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condig¢des
existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participac¢do ativa e co-responsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunh@o com os demais
seres humanos.

A dignidade da pessoa humana, afirma Barroso (2011, p. 276),
esta no nucleo essencial dos direitos fundamentais, e dela se extrai a
tutela do minimo existencial e da personalidade humana, tanto na sua
dimensao fisica como moral.

Nesse mesmo sentido, assevera Soares (2003, p. 405-422) que por
meio da garantia dos direitos fundamentais, seus titulares sao colocados
efetiva e socialmente na condicao de cidadaos ativos do Estado, porque
direitos fundamentais e direitos do cidaddo se condicionam reciprocamente.
E acrescenta o0 mesmo autot: os direitos fundamentais, influenciando em
todo o seu alcance o ordenamento juridico, atuam legitimando, criando e
mantendo consenso, garantindo a liberdade individual e limitando o poder
estatal, sendo de vital importancia para os processos democraticos e de
concretizagdo do Estado democratico de direito.

Os direitos sociais fazem parte, na classificacio doutrinaria,
da segunda dimensao dos direitos fundamentais. Trata-se de direitos
que exigem uma prestacio positiva do ente estatal, isto €, exigem um
“fazer” por parte do Estado. E se o Estado nio viabiliza a concretiza¢do
desses direitos, ele estara lesionando ou ameagando de lesao os direitos

fundamentais protegidos constitucionalmente.
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Tomando por base esse entendimento, afirmam Guerra e
Emerique (2006) que o principio da dignidade da pessoa humana imp&e
um dever de abstencio e de condutas positivas, tendentes a efetivar e
proteger a pessoa humana. Ainda segundo os mesmos autores, embora
seja uma preocupacaio significativa com os direitos fundamentais e com
a valorizagao da pessoa, infelizmente observa-se a violagao continua dos
referidos direitos e o aviltamento da dignidade humana.

Para Sarmento (2000) a obrigagido do Estado vai além do seu
dever de nio praticar atos que violem a dignidade humana: o Estado
tem o dever de promover esta dignidade por meio de condutas ativas,
por exemplo, mediante a garantia de um minimo vital para cada
ser humano em seu territério. Acrescenta o mesmo autor que, na
verdade, o homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando
se vé privado de alguma das suas liberdades fundamentais, como
também quando nio tem acesso a alimenta¢do, educagio basica,
saude, moradia etc.

No entendimento de Silva (2009) os direitos sociais equivalem
a prestagdes positivas a serem disponibilizadas pelo ente estatal direta
ou indiretamente, que viabilizem melhores condi¢des de vida aos
mais carentes, com o objetivo de promover a igualdade. Com isso se
cria condi¢Ges materiais mais propicias ao aferimento da igualdade
real, fazendo com que os direitos sociais proporcionem maiores
possibilidades para o exercicio efetivo da liberdade.

Assim, partindo-se desse entendimento, ¢ possivel afirmar que
sera por intermédio da realizacio dos direitos fundamentais que a
dignidade humana é concretizada.

No entendimento de Barcellos* (2008, p. 288), a garantia do diteito
fundamental a satde e a educagio constitui um primeiro momento da
dignidade humana por oferecer condi¢des iniciais para, a partir dai, o

individuo construir a sua dignidade de forma autéonoma.

* Com efeito, educag¢io e saide formam um primeiro momento da dignidade humana, no qual se
procuram assegurar condi¢oes iniciais tais que o individuo seja capaz de construir, a partir delas,
sua propria dignidade autonomamente. Observe-que, embora se faca referéncia a um momento
inicial, essas prestagoes ndo se concentram necessariamente na infincia e juventude: a sadde basica
serd um elemento que acompanhard a pessoa por toda a sua existéncia e a educagio fundamental
podera vir a ser prestada em qualquer fase da vida, caso nio o tenha sido na infincia.
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Tomando por base o que foi até aqui discutido, pode-se perceber
que a dignidade humana esta intrinsecamente atrelada a garantia dos
direitos fundamentais. Nesse contexto, ja é possivel constatar que ¢é
dever do Estado assegurar ao cidaddo condigdes para uma existéncia
com dignidade. Esse foi o posicionamento predominante entre os

autores acima citados.

A Concretizagdo dos Direitos Fundamentais: a Necessidade de
um Minimo Existencial

Todos sabem que é dever do ente estatal a efetivagdo dos direitos
sociais, de modo a garantir a concretizagao do principio da dignidade
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Entretanto, apesar de o legislador constituinte ter elevado a
dignidade da pessoa humana a categoria de fundamento do Estado
brasileiro, na pratica o poder publico tem encontrado dificuldades
em cumprir esse mandamento constitucional, ensejando, assim, a
necessidade de intervenc¢do do Poder Judiciario, por meio de provocagao
do jurisdicionado, para viabilizar a concretizacdo desses direitos. Dessa
forma, o cidadao nio vendo a satisfacdo do seu direito, tal como previsto
no texto da Lei Maior, busca o Judiciario para que seja determinada a
observancia do texto da Constituicio.

E certo que 20 descumprir a imposicio ditada pela Constituicio
Federal, o Estado assume um comportamento grave no aspecto
politico-juridico, pois com tal postura ele pde em xeque a aplicagdo
dos postulados garantidos na Carta Magna e, mais do que isso, ameaga
lesionar direitos que representam o fundamento do préprio Estado
Democritico. E mais grave ainda, abstendo-se de cumprir o seu dever
tracado no texto constitucional, o ente publico possibilita a violagio
aos direitos assegurados pelo legislador constituinte, por intermédio da
inconstitucionalidade por omissio.

Nesse contexto, com fundamento na proépria Lei Maior e como
instrumento para efetivacio do principio da dignidade da pessoa humana,

a doutrina faz referéncia a necessidade de garantia de um minimo
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existencial, composto por parcelas indispensaveis para que o cidaddo

possa viver com dignidade.

Para Torres (2009, p. 70) o minimo existencial corresponde a um
direito constitucional imediatamente exigivel. Para ele “ha um direito
as condi¢bes minimas de existéncia humana digna que nio pode ser
objeto de intervenc¢io do Estado e que ainda exige prestagdes estatais

positivas”. Afirma o autor que:

Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade
de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢Ges
iniciais da liberdade. A dignidade humana e as condi¢Ges
materiais da existéncia nao podem retroceder aquém de um
minimo (p. 70).

Também na mesma linha, o posicionamento de Silva (1998, p. 93),
que afirma “ndo é concebivel uma vida com dignidade entre a fome, a
miséria e a incultura, pois a liberdade humana com freqiiéncia se debilita
quando o homem cai na extrema necessidade”.

Compartilham também desse mesmo entendimento Guerra e
Emerique (2006), quando afirmam que ¢é dever do Estado garantir um
minimo existencial ao seu cidaddo; sendo, vejamos excerto do texto,

verbis:

As formula¢ées em torno do minimo existencial expressam
que este apresenta uma vertente garantistica e uma vertente
prestacional. A feicdo garantistica impede agressio do direito,
isto ¢, requer cedéncia de outros direitos ou de deveres (pagar
imposto, p. ex.) perante a garantia de meios que satisfacam
as minimas condi¢bes de vivéncia digna da pessoa ou da sua
familia. Neste aspecto o minimo existencial vincula o Estado
e o particular. A fei¢do prestacional tem carater de direito
social, exigfvel frente ao Estado. Neste caso, nao se pode deixar
de equacionar se esse minimo ¢é suficiente para cumprir os
desideratos do Estado Democratico de Direito.
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Barcellos (2008, p. 309-310) apresenta uma proposta de minimo
existencial composta por quatro elementos, dos quais trés tém carater
material e um tem carater instrumental: ensino fundamental gratuito,
prestacOes de satde preventiva e assisténcia aos desamparados. O
acesso 4 justica, elemento de carater instrumental, segundo a autora,
possibilita a realizacdo desses trés elementos de carater material.
Sem essas prestagoes, o principio da dignidade da pessoa humana se
considera violado. Importante ainda lembrar que ao tratar de saude
basica, a autora entende que o direito a saude ¢ composto, unicamente,
por aquelas prestacGes que estejam disponiveis pela rede publica, a

saber:

E claro que a definicio de quais prestacdes de saide compdem
esse minimo envolve uma escolha tragica, pois significa que,
em determinadas situagdes, o individuo ndo podera exigir
judicialmente do Estado prestacdes possivelmente indispensaveis
para o restabelecimento ou a manutengio de sua saude, caso
elas ndo estejam disponiveis na rede publica de saide. Esta
¢ uma decisdo que, verdadeiramente, gostarfamos de evitar.
E certamente penoso para um magistrado negar, e.g., o
transplante ou o medicamento importado que podera salvar
a vida do autor da demanda, pelo fato de tais prestagdes nio
estarem compreendidas no minimo existencial que decorre da
Constitui¢do e nem constarem de qualquer outra norma juridica
como uma opc¢io politica adicional (BARCELLOS, 2008, p.
309-310).

Apesar de divergéncias dos autores em afirmar quais parcelas
compdem esse minimo necessario a vida digna, ndo se tem duvida
que o Estado tem o dever de assegurar tais prestacoes e, dessa forma,

concretizar o principio da dignidade de forma mais ampla possivel.

Os Direitos Fundamentais Sociais e a Escassez de Recursos
Publicos: a Teoria da Reserva do Possivel

O poder puiblico, com o objetivo de justificar a ndo efetivagdo de

direitos fundamentais sociais, tem sempre invocado a teoria da reserva



A concretizagio dos direitos sociais 49

do possivel’, e afirma nio existir recursos financeiros suficientes para
concretizar tais direitos, face ao alto custo dos direitos sociais.

No Brasil, essa teoria ganhou novo contorno e uma interpretagao
bem distinta daquela do contexto do seu surgimento. Para Scaff
(2005), a interpretagao brasileira da teoria da reserva do possivel vem
se fundamentando na afirmacdo de que as necessidades humanas sio
infinitas e os recursos financeiros para atendé-las sio escassos. Dessa
forma, em indmeras situacGes quando o cidaddo exige a efetivacdo de
determinado direito fundamental, o ente estatal afirma nio ser possivel
face as limitacGes de ordem econémica.

No entendimento de Siqueira (2010) essa teoria foi concebida
com o objetivo de legitimar a auséncia do Estado na concretizacdo de
direitos assegurados constitucionalmente.

Diante dessa controvérsia entre a necessidade do Estado garantir
condicoes dignas de vida ao cidadio e a alegacdo de escassez de recursos
publicos, surge o questionamento: seria possivel a ndo concretizagio
desses direitos com fundamento na alegacio de inexisténcia de recurso
financeiro para tanto, face ao alto custo para concretizagao dos direitos
sociais? Seria possivel ao Estado negar a concretizacio de direitos
tao basicos, essenciais ao ser humano sob alegacdo de inexisténcia de
recursos? Nio seria o problema gerado pela ma alocagdo desses mesmos
recursos?

Olsen (2008, p. 216) explica como se pode compreender essa

limitagdao determinada pela reserva do possivel, ipsis litteris:

Um elemento externo a norma de direito fundamental; no caso
dos direitos fundamentais sociais, isso significa que o principio

°A teoria da teserva do possivel, também denominada de reserva do financeiramente possivel, é
de origem alemai e foi mencionada pela primeira vez em julgamento do Tribunal Constitucional
alemao em 1960. Nessa decisao historica analisava-se uma demanda proposta por estudantes que
ndo tinham sido contemplados com uma vaga em escolas de medicina de Hamburgo e Munique,
em virtude da politica de limita¢do do nimero de vagas em cursos superiores. Ao decidir a questio
o tribunal entendeu que o direito a prestagio positiva por parte do Estado — nesse caso especifico,
o aumento do nimero de vagas nas universidades — encontra-se sujeito a reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade. Na ocasido, o
Tribunal Constitucional Federal alemio decidiu que garantir vagas a todos os interessados sacrifi-
caria outros servigos publicos em decorréncia da onerosidade excessiva e da escassez de recursos,
em parte decorrente do periodo pés-guerra.
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determinaria posi¢coes juridicas prima facie as mais amplas
possiveis, as quais eventualmente poderiam ser restringidas em
face da limitacio dos recursos disponiveis para torna-las posicoes
juridicas definitivas, prontamente exigfveis.

No entendimento da supramencionada autora, na atua¢io
restritiva, a reserva do possivel deve respeitar o nicleo essencial do direito
fundamental social, aferivel nos casos concretos, sempre atendendo a
proporcionalidade, nido se podendo diferenciar quais os tratamentos
médicos que se encontram acobertados pelo direito a saude de forma
abstrata, sem antes ponderar as circunstancias do caso concreto.

Assim, como resta evidente, a discussio entre a garantia de um
minimo existencial face a reserva do possivel esta ligada a realizacio
da dignidade humana e as restricdes or¢amentarias do poder publico,
questiona-se: caberia ao Poder Judiciario, quando pleiteada a tutela
jurisdicional, determinar a concretiza¢io do direito?

No entendimento de Olsen, o Judiciario tem dois instrumentos
para tal ponderagdo: o postulado da proporcionalidade enquanto
proibicdo da insuficiéncia e o minimo existencial. No primeiro caso,
a proporcionalidade pode ser medida tanto em relagdo as condutas
praticadas pelos poderes publicos que tornaram “impossivel” a realizacao
do direito fundamental em questio, quanto em relagdo a exigéncia do
titular do direito frente ao Estado. Ja o minimo existencial, segundo
a autora, embora de conteudo indefinido e variavel, em respeito aos
padrSes de valores vigentes na sociedade, pode ser considerado um
parametro para a exeqibilidade dos direitos fundamentais sociais sempre
que a vida humana com dignidade estiver em risco. Assim, conclui a
autora, a escassez de recursos nao pode ser tomada como dogma em
virtude das dificuldades econémicas enfrentadas pelo Estado brasileiro,
mas como um elemento a ser utilizado na ponderac¢ao dos institutos.

No entendimento de Batcellos (2008, p. 240):

A limitagdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar
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que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por
outro lado, nio se pode esquecer que a finalidade do Estado
a0 obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de
obras, prestacio de servicos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicio. A
meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢io do
bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar
as condi¢bes de sua propria dignidade, que inclui, além da
protecio dos direitos individuais, condi¢Ges materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade
(o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente
os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de
atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentarias, é capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.

Quando se analisa decisdes do poder judiciario que tratam
desse tema, ¢ possivel encontrar decisGes nas quais os magistrados se
posicionam pela efetivacio® dos diteitos basicos como instrumento
para concretizagdao da dignidade humana, impondo ao ente publico a

obrigacio de efetivar os direitos sociais, independentemente de alegacao

¢ Como se tem visto até aqui, alguns doutrinadores defendem a garantia de direitos béasicos capazes
de assegurar essa existéncia digna enquanto outros entendem que nio caberia ao Estado agir de
forma individualizada, analisando caso a caso. Essa divergéncia também ¢é vista na jurisprudéncia,
ora com decisGes favoraveis a garantia desses direitos, ora com decisdes contrarias ao tratamen-
to individualizado, devendo-se adotar uma postura unificada, através da execucio de politicas
publicas que sejam capazes de atender um maior nimero de pessoas. A decisio que segue foi
favoravel 4 concretizacio do direito: ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO
SUBJETIVO. PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. ES-
CASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA. RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO
EXISTENCIAL. 1. A vida, satde e integridade fisico-psiquica das pessoas ¢ valor ético-juridico
suptemo no ordenamento brasileito, que sobtessai em relagio a todos os outros, tanto na ordem
econémica, como na politica e social. 2. O direito a saude, expressamente previsto na Constitui¢io
Federal de 1988 e em legislacio especial, é garantia subjetiva do cidadio, exigivel de imediato, em
oposicao a omissoes do Poder Publico. O legislador ordinario, ao disciplinar a matéria, impos
obrigacdes positivas ao Estado, de maneira que esta compelido a cumprir o dever legal. 3. A falta
de vagas em Unidades de Tratamento Intensivo (UTIs) no unico hospital local viola o direito a
saude e afeta o minimo existencial de toda a populacao local, tratando-se, pois, de direito difuso
a ser protegido. 4. Em regra geral, descabe ao Judiciario imiscuit-se na formulagdo ou execugio
de programas sociais ou econémicos. Entretanto, como tudo no Estado de Direito, as politicas
publicas se submetem a controle de constitucionalidade e legalidade, mormente quando o que se
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de escassez de recursos. Mas também se vé decisoes em sentido contrario ,
onde a resposta do magistrado aponta a teotia da reserva do possivel como
limite a concretizagao dos direitos fundamentais.de recursos. Mas também
se vé decisdes em sentido contrario’, onde a resposta do magistrado
aponta a teoria da reserva do possivel como limite a concretizagio dos
direitos fundamentais.

A Concretizagio dos Direitos Fundamentais pelo Poder Judiciario:
Uma Critica ao Ativismo Judicial

Nos tltimos anos tem-se percebido uma crescente atuagiao do
poder judiciario na concretizacio dos direitos sociais. Esse ativismo
judicial, no tocante aos direitos sociais, decorre, dentre outros
fatores, da afirmacio da normatividade constitucional e da crise de

representatividade dos poderes legislativo e executivo.

tem ndo ¢ exatamente o exercicio de uma politica publica qualquer, mas a sua completa auséncia
ou cumprimento meramente perfunctério ou insuficiente. 5. A reserva do possivel nio configura
carta de alforria para o administrador incompetente, relapso ou insensivel a degradagio da dignidade
da pessoa humana, ja que é impensavel que possa legitimar ou justificar a omissdo estatal capaz
de matar o cidaddo de fome ou por negacio de apoio médico-hospitalar. A escusa da “limitagdo
de recursos orcamentarios” frequentemente nio passa de biombo para esconder a opgio do ad-
ministrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na Constitui¢do e nas
leis, sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O absurdo ¢ a
aberragio or¢amentarios, por ultrapassarem e vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras
do bom-senso e até politicas publicas legisladas, sao plenamente sindicaveis pelo Judiciario, nio
compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do Administrador, nem indicando rom-
pimento do principio da separagio dos Poderes. 6. “A realizacdo dos Direitos Fundamentais nio
¢ opgiao do governante, nio ¢ resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estio intimamente ligados a
dignidade humana nao podem ser limitados em razio da escassez quando esta ¢ fruto das escolhas
do administrador” (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
29.4.2010). 7. Recurso Especial provido.

7 Ainda no que diz respeito a divergéncia doutrinéria sobre a efetivagio judicial dos direitos sociais,
a decisio que segue apresenta argumentos favoraveis a implementa¢io de politicas publicas “A
dignidade da pessoa humana, principio que inspira todo o texto constitucional, exige agdes estatais
implementando e garantindo o denominado minimo existencial. - A essa responsabilidade politica
estatal correspondem politicas publicas concretizadoras. A auséncia dessa atua¢do caracteriza a
inconstitucionalidade por uma omissdo. Ou seja, deixar de concretizar politicas publicas estabe-
lecidas na Constitui¢do, sob a forma de normas programaticas, € atentar contra a Constituigio. |...|
O Poder Judicidrio nio vai dizer a Administragdao Publica o que deve ser feito. Isso a Constitui¢ao
ja fez. O papel do Poder Judicidtio estd em exigir que sejam implementadas as politicas sociais
ja delineadas. - Mas a ingeréncia jurisdicional no tema politicas publicas ndo pode ser ilimitada
ou mesmo indefinida. E preciso um parmetro norteador. - Esse vetor ¢ a reserva do possivel”
(Apelagio Civel n° 200172010028273/SC, julgada em 22/05/06 pela 3* Turma do TRF da 4°
Regiio, sendo relatora a Des. Fed. Vania Hack de Almeida. DJ 02/08/06, p. 378).
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Barroso (2012) esclarece:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuaciao
dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por
meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplica¢do direta
da Constitui¢ao a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacio do legislador
ordinario; (if) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicao; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengoes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Também nessa esteira é o entendimento de Dantas (2008), para
quem ¢ dever do Judiciario a defesa do Estado Democratico de Direito

e, se necessario, deve adotar uma postura ativista:

O Poder Judiciario brasileiro tem o dever institucional de
defender o Estado Democritico de Direito e garantir a efetivagio
de todos os direitos fundamentais, sem excecao |...] ainda que,
para isso tenha de assumir uma postura de ativismo judicial
que tradicionalmente nio faz parte de sua atuacio institucional

(DANTAS, 2008, p. 170).

Sobre essa questio, Souza Neto (2008) defende que o ativismo
judicial é benéfico, mas deve-se tomar cuidado com o excesso, verbis:

A judicializa¢do das politicas sociais tem significado um
incontestavel avanco na efetivacio da Constituicio Federal.
O Judiciario brasileiro tem impedido que o destino de outros
textos constitucionais brasileiros, condenados a exercer uma
funcdo meramente simbélica, se repetisse com a Constitui¢do
de 1988. No entanto, alguns excessos vém sendo praticados,
em prejuizo, muitas vezes, das finalidades sociais que a propria
Constitui¢do prescreve. A racionalizacio da atividade judiciaria
¢ exigida para que o Judiciario continue atuando no sentido do
progresso social, mas sem furtar ao Legislativo e ao Executivo
seus espacos proprios de deliberagdo majoritaria (SOUZA
NETO, 2008, p. 546).
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Em relacio a esse ativismo judicial algumas criticas sao feitas de
forma acentuada pela doutrina.

Uma primeira critica apontada correlaciona-se ao fato dos
membros do poder judiciario nido serem eleitos pelo voto popular, tal
como acontece com os representantes do legislativo e executivo, o que
tornaria essa concretizagao judiciaria dos direitos sociais antidemocratica.
Segundo Souza Neto (2008) essa critica ndo procede, pois o judiciario
tem legitimidade que foi conferida pelo legislador constituinte, no
exercicio de representa¢do da maioria. Entdo nio seria uma legitimidade
da maioria momentanea, mas da maioria de momento muito importante
para o Estado brasileiro, momento de elaboracio da Constituicio de
1988.

Além disso, a atuacio do judiciario ao determinar a efetivacio
dos direitos sociais representaria uma invasao na esfera de competéncia
atribuida constitucionalmente ao legislativo e executivo, pois elaborar
e executar politicas piblicas nido é fungio jurisdicional. O mencionado
autor defende que na hipdtese do executivo e legislativo ndo o fazerem,
cabe sim ao judiciario fazer , até porque num sistema de freios e
contrapesos essa atuagio nio significaria intervencio de um dos poderes
na atuacao dos outros. Afianca o precitado autor que para concretizar
a dignidade humana, o judiciario deve sim atuar no sentido de sanar as
omissdes praticadas tanto pelo legislativo quanto pelo executivo.

Uma terceira critica associada ao assunto afirma que a atuac¢io
do judiciario na execugio de politicas publicas acaba por gerar lesdo ao
principio da igualdade, pois apenas seriam atendidas aquelas pessoas
que obtiveram éxito em suas a¢Oes judiciais e foram contempladas com
o direito pleiteado em detrimento de inumeras outras pessoas que nio
tiveram acesso a justica, principalmente por caréncia de recursos para
a demanda judicial. Souza Neto defende que nessa hipétese o melhor
remédio seria ampliar o acesso a justica, pois dessa forma, ndo somente
a classe média seria contemplada com a efetivagao dos seus direitos, mas

também os mais pobres.
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Consideragdes Finais

O atual texto constitucional brasileiro garantiu um rol de direitos
basicos, indispensaveis para que o cidaddao possa manter uma condi¢ao
digna de vida. Para tanto, cabe aos poderes constituidos viabilizar a
concretizacio desse ideal de dignidade humana.

Nesse sentido, é dever do ente estatal atuar de forma positiva,
a fim de implementar politicas publicas que permitam ao cidadio a
garantia de recursos necessarios para lhe proporcionar uma existéncia
com padrio de dignidade, nos ditames do texto constitucional.

Entretanto, tem-se percebido que, infelizmente, o poder publico nao
tem cumprido com esse mandamento constitucional, o que tem ensejado
a necessidade de intervencdo do Poder Judicirio, por meio de provocagao
do jurisdicionado, para viabilizar a concretizacdo desses direitos.

Apesar da alegacio do administrador de escassez de recursos
publicos, o entendimento que vem se consolidando é no sentido de nao
deixar a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais em segundo
plano. Dessa forma, cabe ao poder publico assegurar tais direitos,
mediante a implementagdo de politicas puiblicas, com a finalidade de
resguardar e efetivar o fundamento maior do Estado brasileiro. E se o
ente estatal nio o faz e o cidaddo procura a via judicial, vem se firmando
o entendimento que cabe sim ao judiciario atuar a fim de resguardar a
dignidade da pessoa, concedendo-lhe a tutela pleiteada. Agindo dessa
forma, nfo estaria o judiciario interferindo na atua¢io dos demais
poderes do Estado, mas tio somente zelando pelo cumprimento do

ordenamento juridico brasileiro.
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